Troisieme partie : la transformation de 1' obligation 

Chapitre 1 : la modification de 1' obligation 

Section 1 : le cadre general de la modification de 1' obligation 



La modification de 1' obligation est une technique recemment mise en lumiere. Meme si elle 
ne fait que rendre compte d'usages plus anciens de facon systematique, elle ne reussit que 
petit a petit a penetrer les esprits. II s'agit done presque encore d'une notion prospective. 



La notion de modification de l'obligation resulte d'une idee simple : dans la vie d'une 
obligation, il arrive que le debiteur et le creancier s'entendent pour en modifier des elements, 
par exemple le terme ou le lieu d'execution. Lorsque le changement n'est pas trop important, 
faut-il parler de disparition de l'obligation ancienne et naissance d'une obligation nouvelle 
(novation) ou n'est-il pas plus simple de concevoir que l'obligation originelle demeure meme 
si elle a ete modifiee. Au lieu d' avoir deux obligations successives, il n'y aurait qu'un seul 
lien de droit dont l'objet pourrait avoir evolue quel que peu avant son extinction. 



Toute la question est alors de savoir quand l'obligation reste la meme et quand elle a 
tellement changee qu'elle n'est plus la meme, qu'il y en a une nouvelle. En effet, si les parties 
decident de modifier des elements fondamentaux du lien qui les unissait, il n'est pas certain 
qu'on puisse encore parler de modification de l'obligation. 



II est ainsi certain qu'il n'y a pas simple modification de l'obligation lorsque e'est une des 
deux parties qui a change, le lien de droit lui-meme n'est plu le meme et il y a done 
necessairement naissance d'une nouvelle obligation. 

Selon le Professeur Alain GHOZI, a qui on doit la systematisation de la modification de 
l'obligation, outre le changement de partie, e'est le changement de cause de l'obligation qui 
entratnerait la naissance d'une nouvelle obligation : dans la mesure ou la satisfaction du 
creancier ne serait plus la meme apres le changement qu'avant, on ne pourrait pas parler 
d'une meme obligation. Final ement, il n'y aurait changement de l'obligation qu'au cas ou le 
changement d'objet ne s'accompagnerait pas d'un changement de cause. 

Cette analyse nous semble restrictive et il est permis de se demander si un domaine plus large 
ne peut pas etre admis pour la modification de l'obligation, au moins tant qu'il n'y a que 
changement dans la prestation. En tout etat de cause, le simple changement dans les modalites 
d'execution de l'obligation constitue certainement une simple modification de l'obligation. 



Mais quelles sont les consequences de l'analyse en modification de l'obligation ? L'interet du 
maintien de l'obligation d'origine tient a la possibility de conserver tous les accessoires de 
celle-ci. Ainsi, toutes les clauses qui reglementaient 1' execution de l'obligation, les 
consequences de l'inexecution..., continuent d'etre applicables apres la modification. II n'est 
done pas necessaire de prevoir a nouveau ces points, a moins que la nouvelle prestation soit 
incompatible avec ce qui etait initialement prevu. Par ailleurs, les garantie qui assortissaient 



l'obligation des l'origine continuent de pouvoir s'appliquer alors qu'elles devraient disparaitre 
si l'obligation elle-meme disparaissait pour laisser place a la nouvelle. 



En depit de ses avantages, cette nouvelle conception a du mal a trouver sa place dans notre 
droit. Une institution generalement rattachee a ce mecanisme est elle vivace, il s'agit de la 
dation en paiement. 



Section 2 : le cas particulier de la dation en paiement 

La dation en paiement est le fait de fournir autre chose que ce qui etait du aux termes de 
l'obligation creee entre les parties : la fournirure d'une 609 d' occasion a la place de la 206 
neuve devenue indisponible, le fait de faire la plonge au lieu de payer l'addition... Ce 
mecanisme est tres ancien, il remonte au droit romain. II souleve toutefois des difficultes 
quant a son domaine et quant a ses effets. 

§ 1 Le domaine de la dation en paiement 

La dation en paiement consiste traditionnellement en la fournirure d'un bien en lieu et place 
de la prestation originairement convenue. Cela suppose evidemment l'accord du creancier 
puisque l'article 1243 du Code civil declare qu'il ne peut etre contraint d'accepter un autre 
paiement que la chose convenue. Pour autant, des debats ont lieu pour savoir si la nouvelle 
chose convenue peut etre autre que la remise d'une chose. De nombreux auteurs y son 
defavorables mais la Cour de cassation a apporte un element de reponse en 1974 en affirmant 
« qu'il y a dation en paiement (...) lorsqu'il est remis au creancier autre chose que l'objet 
raeme de la dette » : Cass. ass. plen., 22 avr. 1974 
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II ressort de 1' arret que la dation est ainsi applicable aux hypotheses de transfer! de la 
propriete d'un immeuble a construire meme si la remise mated elle n'est pas immediate. Mais 
la question demeure de savoir si la remise peut comprendre l'execution d'une prestation, 
executer des travaux par exemple. 



Aucune solution n'a non plus ete degagee de facon unanime pour determiner la nature de la 
dation en paiement. Certains y voient une vente, le prix de vente se compensant avec la dette 
que la remise de la chose eteint. D'autre y voient une novation et done l'extinction d'une 
obligation avec naissance d'une nouvelle. D'autres enfin insistent davantage sur l'aspect final 
de 1' operation, a savoir le paiement de la dette et assimilent done la dation en paiement a un 
paiement. Cette derniere solution est sans doute preferable mais elle neglige le changement 
que la dation produit dans l'obligation, e'est pourquoi nous preferons parler de modification 
de l'obligation aux fins de paiement. 



Reste a determiner quelles sont les effets de la dation en paiement. 
§ 2 Les effets de la dation en paiement 



L'effet attendu de la dation en paiement est l'extinction de l'obligation dans la mesure ou 
celle-ci vaut paiement. Toutefois, des difficultes sont susceptibles de se poser, soit parce que 
le paiement est finalement remis en cause par un tiers, soit parce que la dation en paiement 
intervient dans une periode de difficultes pour le debiteur. 



II est tout d'abord possible que la dation en paiement soit remise en cause parce qu'elle n'etait 
pas valable, par exemple parce que le debiteur n'etait pas le veritable proprietaire de la chose 
qu'il a donnee en paiement. La question se pose alors de savoir si le debiteur doit en revenir a 
l'execution de la prestation originelle. La question est discutee mais si on retient l'explication 
par la modification de l'obligation il est preferable de s'en tenir a la derniere prestation 
convenue entre les parties et de traiter le debiteur comme un debiteur n'ayant pas execute sa 
prestation. 

Dans ce cas, le Code prevoit au moins avec certitude que la caution qui garantissait 
l'obligation est dechargee, meme si la dation en paiement est remise en cause. 



Si la dation en paiement intervient dans une periode de difficultes du debiteur, ce sont les 
regies et l'esprit des procedures collectives qui vont s'appliquer. Durant ce que Ton appelle la 
periode suspecte, qui vient juste avant l'ouverture d'une procedure de redressement 
liquidation judiciaire, les paiements anormaux sont interdits car il est craint que le debiteur ne 
cherche a avantager certains de ses creanciers alors qu'un but des procedures collectives est le 
traitement egal de tous les creanciers. En consequence, la dation en paiement peut etre remise 
en cause. 



Finalement, cette institution originale du droit des obligations offre un exemple utile de 
modification de l'obligation. Nous aurons confirmation qu'elle ne se rattache pas a la 
novation en l'etudiant plus precisement. 



Chapitre 2 : la novation 

Section II : De la novation 

Article 1271 

La novation s'opere de trois manieres : 

1 ° Lorsque le debiteur contracte envers son creancier une nouvelle dette qui est substitute a Vancienne, 
laquelle est eteinte ; 

2° Lorsqu'un nouveau debiteur est substitue a Vancien qui est decharge par le creancier ; 

3" Lorsque, par l'effet d'un nouvel engagement, un nouveau creancier est substitue a Vancien, envers lequel le 
debiteur se trouve decharge. 

Article 1272 

La novation ne peut s'operer qu' entre personnes capables de contracter. 



Article 1273 

La novation ne se presume point ; ilfaut que la volonte de Foperer resulte clairement de Facte. 
Article 1274 

La novation par la substitution d'un nouveau debiteur peut s 'operer sans le concours du premier debiteur. 
Article 1275 



La delegation par laquelle un debiteur donne au creancier un autre debiteur qui s' oblige envers le creancier, 
n'opere point de novation, si le creancier n'a expressement declare qu'il entendait decharger son debiteur qui a 
fait la delegation. 

Article 1276 



Le creancier qui a decharge le debiteur par qui a ete faite la delegation, n'a point de recours contre ce 
debiteur, si le delegue devient insolvable, a moins que Facte n'en contienne une reserve expresse, ou que le 
delegue ne fut deja enfaillite ouverte, ou tombe en deconfiture au moment de la delegation. 

Article 1277 



La simple indication faite, par le debiteur, d'une personne qui doit payer a sa place, n'opere point novation. 
II en est de meme de la simple indication faite, par le creancier, d'une personne qui doit recevoir pour lui. 

Article 1278 



Les privileges et hypotheques de I'ancienne creance ne pas sent point a celle qui lui est substitute, a moins que 
le creancier ne les ait expressement reserves. 

Article 1279 



Lorsque la novation s'opere par la substitution d'un nouveau debiteur, les privileges et hypotheques primitifs de 
la creance ne peuvent point passer sur les biens du nouveau debiteur. Les privileges et hypotheques primitifs de 
la creance peuvent etre reserves, avec le consentement des proprietaires des biens greves, pour la garantie de 
I 'execution de Fengagement du nouveau debiteur. 

Article 1280 



Lorsque la novation s'opere entre le creancier et Fun des debiteurs solidaires, les privileges et hypotheques de 
I'ancienne creance ne peuvent etre reserves que sur les biens de celui qui contracte la nouvelle dette. 

Article 1281 



Par la novation faite entre le creancier et I'un des debiteurs solidaires, les codebiteurs sont liberes. 

La novation operee a Vegard du debiteur principal libere les cautions. 

Neanmoins, si le creancier a exige, dans le premier cas, Vaccession des codebiteurs, ou, dans le second, celles 
des cautions, Vancienne creance subsiste, si les codebiteurs ou les cautions refusent d'acceder au nouvel 
arrangement. 



La novation etait le seul mode connu du droit romain pour parvenir a la transformation de 
l'obligation. Elle y avait un usage important puisqu'elle etait aussi le seul moyen de parvenir 
a un transfert de l'obligation par le jeu de la novation par changement de debiteur. Cette 
enracinement explique sans doute sa vivacite dans notre droit. Quoique certains auteurs 
contestent aujourd'hui son utilite en raison de l'existence d'autres mecanismes tels que la 
cession de creance, la dation en paiement, la delegation. . ., rinstitution demeure vivace. 

Sa specificite tient a ce que la transformation consiste dans la disparition d'une obligation 
accompagnee de la naissance d'une nouvelle qui vient prendre sa place. II y a plus que 
modification. Ceci confere a la novation une place a part qui se retrouve a travers les 
conditions de sa realisation et ses effets. 



Section 1 : Les conditions de la novation 



La novation resulte d'un contrat et est done soumise aux conditions generates de validite des 
conventions. En outre, comme elle consiste en l'extinction de l'obligation ancienne et la 
naissance d'une obligation nouvelle, l'ancien creancier doit avoir le pouvoir de disposer de 
son droit et le nouveau debiteur celui de s' engager. Plus specifi quern ent, la novation suppose 
l'existence de deux obligations et l'intention d'eteindre l'une pour lui substituer l'autre, 
1' intention de nover. 



II faut tout d'abord une obligation a nover, celle-ci doit done exister et etre valide ; la 
novation d'une obligation sous condition resolutoire est ainsi possible tant que la condition ne 
s' est pas realisee. 



II faut ensuite creation d'une obligation nouvelle. II faut done que la nouvelle obligation soit 
valide sous peine de quoi la novation n'aurait pas lieu et l'obligation ne disparaitrait pas. Mais 
il faut aussi que cette obligation soit nouvelle, done differente de l'obligation ancienne. 
L'article 1271 precise trois hypotheses dans lesquelles la novation peut intervenir : nouvelle 
dette entre les memes parties, changement de creancier, changement de debiteur. On regroupe 
general ement les deux dernieres hypotheses dans la novation par changement de l'une des 
parties. En revanche, la premiere hypothese consiste en realite en un changement d'un 
element essentiel de l'obligation, a savoir son objet ou sa cause. 



La novation par changement de l'une des parties se rapproche de la cession de creance ou de 
dette. Le but de l'un et l'autre mecanismes sont identiques : dans les deux cas, il y a 
substitution d'un creancier ou d'un debiteur. 

Des differences fondamentales les distinguent cependant : 

- dans la novation il faut le consentement des deux parties au rapport originaire (les anciens 
creancier et debiteur)ce qui n'est pas le cas pour la cession qui ne suppose pas le 
consentement du debiteur cede ; 

- seule la novation consiste en la substitution d'un rapport d'obligation a un autre tandis que la 
cession consiste precisement en la circulation d'un rapport d'obligation qui subsiste quoique 
entre des personnes differentes. 



La novation par changement d' objet ou par changement de cause est tres differente, elle se 
rapproche de la modification de l'obligation. Elle s'en distingue toutefois (comme elle se 
distingue de la cession de creance) en ce qu'il y a extinction de l'obligation ancienne et 
naissance d'une obligation nouvelle. La question se pose de savoir si la novation peut porter 
sur un changement des modalites de l'obligation, les auteurs hesitant a parler de novation 
alors qu'e le changement est mineur. La jurisprudence semble refuser la qualification de 
novation quand bien meme les parties auraient manifeste l'intention de nover. 

La novation pour changement d'objet se rapproche plus precisement de la dation en paiement. 

La novation pour changement de cause vise une hypothese dans laquelle 1' objet meme de la 
dette reste inchange tandis que la cause a seule change. C'est la situation d'un acheteur qui ne 
paie pas le prix de vente et pour lequel le vendeur accepte de lui consentir un pret. On voit 



que la difference est tenue d'avec la modification de 1' obligation, la vente devenant seulement 
une vente a temperament. Ce qui change, c'est l'intention de nover. 



L'intention de nover est en effet la seconde condition de la novation (a. 1273). Elle ne se 
presume pas et doit done resulter de facte de novation. Elle doit etre certaine mais peut etre 
implicite. Toute convention suppose une volonte declaree mais ici la preuve de cette intention 
est particuliere : il faut prouver l'intention d'eteindre l'obligation d'origine, de creer une 
obligation nouvelle et de Her les deux actes qui sont causes l'un de 1' autre. On comprend que 
la complexity de 1' operation exige une preuve certaine. L'importance des effets de la novation 
en fournit une autre explication. 

Section 2 : les effets de la novation 



L' effet de la novation est connu dans son principe : extinction d'une obligation et naissance 
d'une nouvelle. Ce mecanisme a pour consequence que l'obligation nouvelle, quoique liee a 
l'ancienne, ne beneficie pas de son regime juridique. Deux effets en decoulent. 



Le debiteur de l'obligation nouvelle ne peut exciper des exceptions dont celui de l'ancienne 
pouvait arguer, quand bien raeme les deux debiteurs seraient la meme personne. Tout se passe 
comme si la novation avait apure les relations anciennes en meme temps qu'elle eteignait 
l'obligation ancienne. 



Les garanties qui assortissaient l'obligation ancienne sont eteintes avec elle et ne sont done 
pas utilisables pour l'obligation nouvelle (a. 1278)La volonte contraire des parties est 
toutefois ici valable ; precisons tout de meme que, s'il y a changement de debiteur, les 
garanties personnelles ou reelles consenties par l'ancien debiteur ne peuvent subsister qu'avec 
son consentement expresse ; de meme les suretes consenties par un tiers requierent son 
consentement. 



Quatrieme partie : la circulation de 1' obligation 



II convient a present de voir comment l'obligation est susceptible d'etre transmise, passer a 
des tiers pour les faire entrer dans le rapport d' obligation auquel ils etaient au depart 
etrangers. Des institutions de notre droit ont pour seule fonction de realiser ce but, ceder 
l'obligation ou le rapport qui en est la source. Mais a cote de ces mecanismes prennent place 
des precedes plus complexes, remplissant egalement d'autres fonctions, mais que parviennent 
egalement a faire circuler l'obligation. On parle d'un cote de transfert direct de l'obligation, 
de 1' autre de transfert indirect. 



Titre 1 : le transfert direct de V obligation 



Le transfert de l'obligation peut consister d'une part en celui de la creance, de l'autre en celui 
de la dette. Par ailleurs, il est possible de vouloir operer un transfert plus large, pas seulement 
d'une dette ou d'une creance, mais d'un ensemble de relations reciproques, c'est-a-dire d'un 
transfert du contrat lui-meme. Voyons successivement ces trois figures. 



Chapitre 1 : la cession de creance 

Chapitre I III : Du transport des creances et autres droits incorporels 
Article 1689 



Dans le transport d'une creance, d'un droit ou d'une action sur un tiers, la delivrance s 'opere entre le cedant et 
le cessionnaire par la remise du titre. 

Article 1690 



Le cessionnaire n'est saisi a Vegard des tiers que par la signification du transport faite au debiteur. 

Neanmoins le cessionnaire peut etre egalement saisi par V acceptation du transport faite par le debiteur dans 
un acte authentique. 

Article 1691 



Si, avant que le cedant ou le cessionnaire eut signifie le transport au debiteur, celui-ci avait paye le cedant, il 
sera valablement libere. 



Article 1692 



La vente ou cession d'une creance comprend les accessoires de la creance, tels que caution, privilege et 
hypotheque. 



Article 1693 



Celui qui vend une creance ou autre droit incorporel, doit en garantir I'existence au temps du transport, 
quoiqu'il soitfait sans garantie. 

Article 1694 



II ne repond de la solvabilite du debiteur que lorsqu'il s'y est engage, etjusqu'd concurrence seulement du prix 
qu'il a retire de la creance. 

Article 1695 



Lorsqu'il a promis la garantie de la solvabilite du debiteur, cette promesse ne s'entend que de la solvabilite 
actuelle, et ne s 'etend pas au temps a venir, si le cedant ne Va expressement stipule. 

Article 1696 



Celui qui vend une heredite sans en specifier en detail les objets, n'est tenu de garantir que sa qualite 
d'heritier. 



Article 1697 

S'il avait dejd profite des fruits de quelque fonds, ou requ le montant de quelque creance appurtenant a cette 
heredite, ou vendu quelques effets de la succession, il est tenu de les rembourser a Vacquereur, s'il ne les a 
expressement reserves lors de la vente. 

Article 1698 



Vacquereur doit de son cote rembourser au vendeur ce que celui-ci a paye pour les dettes et charges de la 
succession, et lui faire raison de tout ce dont il etait creancier, s'il n'y a stipulation contraire. 

Article 1699 



Celui contre lequel on a cede un droit litigieux peut s'en faire tenir quitte par le cessionnaire, en lui 
remboursant le prix reel de la cession avec les frais et loyaux couts, et avec les interets a compter du jour ou le 
cessionnaire a paye le prix de la cession a lui faite. 

Article 1700 



La chose est censee litigieuse des qu'il y aproces et contestation sur le fond du droit. 

Article 1701 

La disposition portee en I 'article 1699 cesse : 

1° Dans le cas ou la cession a ete faite a un coheritier ou coproprietaire du droit cede 



2° Lorsqu'elle a etefaite a un creancier en paiement de ce qui lui est du ; 
3° Lorsqu'elle a etefaite au possesseur de Vheritage sujet au droit litigieux. 



La cession de creances consiste, comme son nom l'indique, en la cession d'une creance. Ce 
mecanisme s'avere tres utile en pratique, surtout entre commercants et, plus largement, entre 
professionnels. Comme la cession de creances encadree par le Code civil est relativement 
lourde et done inadaptee a la vie des affaires, des regimes derogatoires ont ete elabores pour 
repondre a ces besoins specifiques. Nous envisagerons successivement ces cessions de droit 
commun et simplified. 



Section 1 : la cession de creances de droit commun 



Tres classiquement, nous verrons comment se met en oeuvre cette operation avant d'en 
presenter les effets. 



§ 1 : mise en oeuvre de la cession de creance 



La cession de creances suppose pour etre mise en ceuvre la reunion de conditions mais, plus 
specifiquement, e'est sa publicite qui conditionne son succes. 



A) Les Conditions. 



Les conditions de fond sont plus de logique que d'une determination technique. La condition 
essentielle tient a l'existence de la creance. Toutes les creances peuvent etre cedees (de 
somme d' argent ou autres) mais encore faut-il qu'elles existent sans quoi la cession serait 
depourvue d'objet. Pour qu'elle existe, il suffit qu'elle soit eventuelle, elle peut evidemment 
etre a terme mais egalement conditionnelle, elle peut encore etre litigieuse. La creance peut 
raeme etre future. 



Quant aux conditions de forme, elles sont inexistantes. 
B) La publicite 



L'objet de la publicite est double : il s'agit d'une part de s' assurer de 1' information du 
debiteur pour que son paiement se fasse entre les mains du creancier ; il s'agit egalement 
d'informer les tiers qui peuvent etre interesses, creanciers du cedant, cessionnaires successifs 
de la creance. . . Le pivot de cette information est le debiteur lui-meme : le Code civil suppose 
que les tiers se rapprocheront de lui pour connattre le veritable creancier. 



L' article 1690 prevoit ainsi une publicite alternative : soit la signification de la cession au 
debiteur cede, soit son acceptation dans un acte authentique. La signification consiste dans un 
acte d'huissier par lequel le debiteur est averti de la cession. Quant a son acceptation par acte 



authentique, il ne s'agit en fait que de sa participation a l'acte et non d'un consentement ; 
cette branche de 1' alternative n'est usitee que lorsque la cession se fait elle-meme par acte 
authentique. 



La jurisprudence ne fait pas une application rigide de ces textes. Une limite certaine est 
qu'elle ne considere jamais les formalites comme reunies lorsque le debiteur a une 
connaissance indirecte de la cession, encore faut-il preciser qu'il en va autrement si le 
debiteur ou le tiers commet une fraude. En revanche, elle admet le respect de 1' article 1690 si 
l'information s'est faite au cours des actes d'une procedure judiciaire, dans la mesure ou 
rinformation est suffisamment precise. De la raeme maniere, les juges admettent 
1'information du debiteur si son acceptation figure dans un acte sous seing prive au lieu d'un 
acte authentique mais seulement si le litige est entre le debiteur et le creancier et non si un 
tiers est en cause ; a son egard, 1'information par acte authentique est requise. 



Pour finir, il faut indiquer que la formalite de 1' article 1690 ne s' applique pas en cas de 
transmission universelle. Si la creance n'est pas cedee par un acte isole mais dans le cadre 
d'une cession generate d'une universalis, il n'est pas necessaire de proceder a cette publicite. 
Ceci peut s'expliquer a la fois par un souci de simplicite et par l'idee que la transmission, 
etant plus generate, sera connue, d'autant que la transmission d'universalite donne parfois lieu 
a une publicite propre. 



§ 2 : les effets 



II faut distinguer les effets qui se produisent entre les seules parties de ceux qui font intervenir 
des tiers. 



A) Les effets entre les parties 



Quoique la definition jurisprudentielle du tiers au sens de l'article 1690 inclut le debiteur 
puisqu'il s'agit de toute personne etrangere a l'acte de cession qui a interet a ce que le cedant 
soit creancier, nous l'envisagerons au titre des parties, sinon a l'acte, du moins a l'operation. 



1- Les effets a 1' egard du debiteur cede 



L'effet principal est la substitution de la qualite de creancier du cedant au cessionnaire qui 
acquiert en consequence toutes les garanties accessoires a la creance ; ainsi, la cession de 
creance s'accompagne de celle des suretes (a. 1692). II peut invoquer toutes les exceptions 
que le cedant pouvait faire valoir et peut en contre-partie se voir opposer par le debiteur toutes 
les exceptions que celui-ci pouvait opposer au cedant. II va de soi que le debiteur cede ne 
pourra opposer au cessionnaire des exceptions qui naitraient de ses relations avec le cedant 
posterieures a la cession. 



Puisque le cessionnaire prend la place du cedant, il ne peut exiger davantage que lui et les 
modalites de l'obligation subsistent telles que son terme. Pour les memes raisons, il peut 



exiger le paiement de la totalite de la creance, peu important que le prix qu'il a paye au 
cessionnaire soit inferieur ; l'inferiorite du prix est d'ailleurs un des interets de l'operation. II 
y a toutefois une attenuation a cette solution : si l'obligation cedee est une obligation 
litigieuse, le debiteur cede peut faire cesser le litige en payant au cessionnaire le prix et frais 
qu'il a verses au cedant (a. 1699). 



Une question est plus discutee, celle des actions ouvertes au cessionnaire. La doctrine lui 
accorde toutes les actions en paiement mais les discussions sont plus apres en ce qui concerne 
les actions preventives du paiement ainsi que celles en nullite ou en resolution. 



Quant au paiement, il doit se faire en principe entre les mains du cedant ou du cessionnaire 
selon qu'il intervient avant ou apres 1' accompli ssement des formalites de l'article 1690. 
Apres, le cessionnaire est seul creancier et c'est a lui que le debiteur doit payer la dette, tout 
paiement fait au cedant avant ne le libererait pas. Avant, la solution devrait etre inverse 
puisqu'il n'a pas encore ete dument informe de la cession ; la jurisprudence lui permet 
toutefois de se liberer aupres de l'un ou l'autre du cedant ou du cessionnaire. 



2- Les relations du cedant et du cessionnaire 



La question qui se pose ici est celle des garanties que le cedant doit au cessionnaire, comme 
dans toute vente. L'article 1693 prevoit qu'elle se limite a l'eviction, c'est-a-dire a l'existence 
de la creance au jour de la cession. Si la creance venait a disparaitre pour une cause 
posterieure a cette cession, le cedant ne serait pas responsable. Les memes garanties, avec les 
memes limites, valent pour les suretes accessoires de la creance. 



Si l'insolvabilite du debiteur n'est pas garantie en principe, elle peut l'etre par une stipulation 
expresse, sans qu'elle puisse jamais atteindre le montant nominal de la creance, elle est 
limitee au prix de la cession (a. 1694). De plus, sauf stipulation contraire, cette garantie ne 
couvre l'insolvabilite qu'au jour de la cession et non de l'exigibilite de la creance cedee. 



B) Les effets a l'egard des tiers 



En cas de cession successive de la raeme creance a plusieurs cessionnaires, ils se trouvent en 
concours. Le reglement de ce conflit se fait en fonction, non de la date des deux cessions mais 
de celle de leur signification : le cessionnaire le plus diligent sera privilegie. Inapplicable aux 
cessions dispensees de toute publicite (rares), cette solution est alors abandonnee pour en 
revenir a l'anteriorite de la date de cession. 



Quant aux creanciers du cedant, la cession ne leur est opposable qu'a partir de leur 
signification. En consequence, avant elle, ils peuvent valablement se voir attribuer un gage ou 
pratiquer une saisie ; en revanche, apres la signification, ni l'une ni l'autre de ces operations 
ne serait efficace. 



Section 2 : la cession simplified 



D'abord concue pour le droit commercial, elle a ete etendue aux relations entre 
professionnels. 



§ 1 : les cessions simplifies du droit commercial 



II existe traditionnellement trois types de cession simplified en droit commercial : les titres au 
porteur, les titres nominatifs et les titres a ordre. Avec la dematerialisation des titres, le titre au 
porteur ne consiste plus qu'en 1' inscription sur un compte et se limite done aux relations 
incluant un etablissement de credit. Les titres nominatifs supposent la radiation du titulaire 
originaire et la substitution d'un autre sur le registre prevu a cet effet, il est assez peu employe 
compte tenu de sa mediocre souplesse. Reste done surtout les titres a ordre. 



Le titre a ordre est un titre en vertu duquel le debiteur qui l'accepte, le tire, s'engage a payer 
son creancier primitif ou a tout autre personne qu'il aura designe. Ces titres consistent 
essentiellement en la lettre de change, le billet a ordre et le cheque. Ils sont susceptibles de 



circulation par la voie de l'endossement. Celui-ci consiste pour le creancier primitif, le 
porteur, a signer au dos de la lettre de change et ainsi de donner l'ordre au debiteur (le tire) de 
payer au cessionnaire. A son tour, celui-ci, devenu porteur, pourra endosser le titre a ordre. 

On constate que la circulation est parti culierement aisee et rapide. Aucune formalite n'est 
necessaire et le debiteur devra s'acquitter entre les mains du dernier porteur. 

Outre cet avantage de rapidite, l'endossement des titres a ordre assure une grande securite au 
porteur en raison de la regie de l'inopposabilite des exceptions : le debiteur ne peut faire 
valoir a l'egard du porteur les exceptions qu'il tien a l'encontre des porteurs precedents. En 
outre, tous les endosseurs successifs sont solidairement tenus du paiement envers le dernier 
porteur. 

Cette technique commerciale peut etre utilisee en dehors de sa sphere naturelle, 1' article 1690 
n'etant pas d' ordre public et les parties pouvant decider d'un autre mode de transmission des 
obligations. Celle-ci se revele parfois inadaptee aux relations civiles et dangereuse pour des 
contractants faibles, il est done parfois exclu, notamment en droit de la consommation. 

Differente est la situation entre professionnels. 

§ 2 : les cessions simplifiees entre professionnels 



Sur le modele de la technique commerciale, la loi du 2 Janvier 1981, dite « loi Dailly », a 
etabli un mode simplifie de circulation des creances professionnelles. Son domaine est limite 
puisqu'il s'agit des operations de cession ou de nantissement au profit d' etabli ssements de 
credit consenties par une personne morale de droit prive ou de droit public ou par une 
personne physique dans le cadre de son activite professionnelle. II peut s'agir d'une part d'une 
operation d'escompte, e'est-a-dire cession d'une creance a terme afin d'obtenir des liquidites 
immediates ; il peut egalement s'agir d'une operation de garantie, les creances etant alors 
cedees au creancier sans remuneration en garantie du credit, e'est une sorte de nantissement. 
Elles sont regies par les articles L. 3 13-23 et suivants du Code monetaire et financier. 



La cession s'opere par la remise d'un bordereau comprenant des details sur la creance ainsi 
que la mention acte de cession (ou de nantissement) de creances professionnelles et la 
denomination de l'etablissement de credit beneficiaire. Pour que facte soit valable, il faut 
deux elements essentiels : la signature du cedant et la date inscrite par le cessionnaire. 



Comme pour la technique commerciale, la cession est opposable aux tiers sans information du 
debiteur a la date mentionnee sur facte de cession ou de nantissement. Toutefois, 
conformement aux regies du droit civil, le debiteur conserve la possibilite de se decharger 
entre les mains du cedant ; pour l'eviter, il est possible au cessionnaire de lui notifier la 
cession par tous moyens. 



II n'y a pas, comme en droit commercial, d'inopposabilite des exceptions, ce sont les regies 
du droit civil qui s'appliquent ici. II n'en va autrement que si le debiteur a accepte la cession 
et s'est engage a payer directement le cessionnaire par un acte ecrit. 



La securite du cessionnaire est renforcee par 1' obligation solidaire du paiement de la creance 
par le signataire du bordereau Dailly. 



Ce precede est frequemment utilise en raison de sa simplicite. Lorsqu'il ne s'accompagne 
d'aucune notification ou acceptation par le debiteur, les conflits sont toutefois nombreux entre 
le cessionnaire et des tiers, notamment entre le cessionnaire d'une creance d'un entrepreneur 
contre le maitre de l'ouvrage et les sous-traitants qui exercent leur action directe contre ce 
maitre de l'ouvrage. 



Chapitre 2 : la cession de dette 

La cession de dette n'est pas consacree par notre droit. En depit des debats nourris dont elle a 
fait l'objet, notamment au debut du XXeme siecle sous l'influence de la recente codification 
allemande, la doctrine continue d'enseigner qu'elle n'est pas possible dans notre droit. Le 
principe demeure done celui de l'incessibilite des dettes. Toutefois, devant les imperatifs de la 
pratique, des solutions alternatives ont ete adoptees pour parvenir a un resultat, sinon 
identique, du moins proche. 

Section 1 : l'incessibilite de la dette 



L'incessibilite de la dette esttres fortement ancree dans notre droit. Toutefois, une importante 
exception est egalement reconnue dans le cas des successions et plus largement dans les 
hypotheses de transmission universelle. 



§ 1 Le principe 



Dans le plus ancien droit remain, aucune cession de 1' obligation n'etait possible car 
l'obligation, lien de droit entre deux personnes, ne pouvait que disparaitre lorsque l'une des 
deux parties sortait du lien. II n'y avait ni cession de dette, ni raerae cession de creance. Petit a 
petit, pour des raisons pratiques, la cession de creance a ete introduite : on a considere que la 
creance constituait une valeur economique, un bien, et qu'il etait done souhaitable de pouvoir 
la faire circuler ; en outre, sa transmission ne pouvait pas etre nuisible au debiteur, la personne 
de son creancier etant peu importante pour lui. 



Cette evolution s'agissant de la transmission du versant actif de l'obligation n'a pas eu lieu 
pour son versant passif La doctrine tres majoritaire continue de considerer qu'elle est 
impossible par principe. La difficulte technique de depart n'a pas change, a savoir la sortie du 
lien obligatoire d'une des parties. Mais les raisons qui avaient milite pour passer outre ces 
difficultes en matiere de cession de creance ne vaudraient pas pour la cession de dette. Tout 
d'abord, la dette n'a aucune valeur economique et ne peut done etre analysee en un bien ; il 
n'y a done aucun support pour son eventuel transfert. D' autre part, le changement de debiteur 
peut etre dangereux pour le creancier : celui-ci ne s'est engage dans le lien de droit qu'en 
consideration de la personne du debiteur (sa solvability son serieux.) et il ne semble done 
pas opportun de permettre le transfert de la dette sans le consentement du creancier. 



Des auteurs ont essaye de montrer l'interet et la possibility de realiser une cession de dette, 
notamment en se servant de l'exemple du droit allemand. Pour autant, le principe demeure 
peu conteste. Mais on sait aussi que, specialement, tout principe connait ses exceptions. 



§ 2 la transmissibilite a titre universel 



L'intransmissibilite des dettes a pose un probleme important en cas de deces du debiteur, elle 
conduisait a ce que les creanciers impayes a cette date ne puissent etre payes puisque la 
disparition du debiteur entraine celle de 1' obligation elle-meme. 



Aux termes d'une lente evolution, il a done ete admis que la dette puisse etre transmis dans ce 
cas. On fonde la solution en invoquant que la dette n'est ici qu'un element de l'ensemble des 
biens et obligations du defunt, ce que le droit appelle depuis AUBRY et RAU le 
« patrimoine ». II n'y aurait done pas tant transmission de la dette elle-meme que celle du 
patrimoine. II n'y aurait done pas de veritable exception : la dette seule serait intransmissible 
mais deviendrait transmissible lorsqu'elle n'est que l'element d'un tout. 



De cette solution en matiere successorale, il faut don etendre la solution a toutes les 
transmissions universelles. Cela concerne notamment la personnes morales et leur 
restructuration : fusion, scission, apport parti el d'actifs. Dans ces hypotheses egalement, les 
dettes de la societe d'origine devient celle de la societe nouvelle. 



Mais au-dela de ce domaine particulier, les problemes poses par 1'impossibilite de ceder une 
dette a conduit a trouver des solutions de contournement. 



Section 2 : le contournement de l'incessibilite 



Comme toujours, ce sont les besoins pratiques qui aiguillonnent la reflexion juridi que. II faut 
done commencer par presenter les besoins pratiques principaux pour ensuite indiquer 
comment ils ont ete satisfaits. 



§ 1 Les besoins pratiques 



Contrairement a ce que Ton pourrait penser de prime abord, l'hypothese principale de la 
cession de dette n'est pas le fruit d'une intention liberate. II y a des cas dans lesquels il est 
utile de transmettre une dette. 

C'est par exemple lorsque le vendeur d'un immeuble est debiteur d'un entrepreneur auquel il 
avait confie des travaux ; plutot que de percevoir le prix de vente et de payer les travaux, il 
peut preferer ceder sa dette a l'acheteur qui se chargera de regler les travaux. 

II peut encore s'agir d'un proprietaire tenu d'une obligation de non concurrence ; il est alors 
souhaitable qu'au cas de vente l'acquereur se voit transmettre la dette. 



Un entrepreneur qui sous-traite une partie des travaux et est debiteur du sous-traitant peut se 
decharger de sa dette en la cedant au maitre de l'ouvrage puisque celui-ci est son propre 
debiteur. 



Dans ces divers cas, la cession de dette repond a un besoin economique, s'insere dans la vie 
des affaires. Pour y repondre, des procedes connus de notre droit civil sont employes pour 
pallier 1' absence de cession directe de dette. 



§ 2 Le recours a des procedes indirects 



La premiere institution a laquelle il est fait appel est la stipulation pour autrui. Bien connue du 
droit des assurances vie, ce procede consiste pour un contractant (le promettant) a s' engager 
vis-a-vis de son cocontractant (le stipulant) a quelque chose qu'il executera au profit d'une 
troisieme personne non partie a la convention (le tiers beneficiaire). Par ce moyen, le 
promettant peut s' engager a payer la dette du stipulant envers le tiers beneficiaire en ses lieu 
et place. Le creancier (tiers beneficiaire) n'a pas a intervenir au commencement de l'operation 
mais son acceptation finale sera necessaire pour qu'un lien de droit existe entre lui et le 
promettant. 



Le deuxieme mecanisme utilise, le plus frequent en pratique, est la delegation. Avant de 
l'etudier plus en detail (infra), on peut deja dire qu'elle consiste en l'operation par laquelle 
une personne demande a une autre personne de s' engager vis-a-vis de son propre debiteur. A 
la difference de la stipulation pour autrui, les trois personnes doivent des l'origine donner leur 
consentement a l'operation ; en contre-partie, le creancier (delegue) a un droit direct contre 
celui qui s'est engage (le delegataire). II est raeme possible d'obtenir une liberation immediate 
du debiteur originel lorsque les parties ont entendu proceder a une delegation dite parfaite. 



Tout ceci ne permet pas de realiser de veritable cession de dette puisque, a un moment ou a un 
autre, le consentement du creancier cede est requis. Toutefois, si dans le modele allemand il 
existe une veritable cession de dette, celle-ci ne produit tous ses effets que si toutes les parties 
y ont consenties. II faut done eviter tout fantasme, la reconnaissance de la cession de dette 
n'est pas la reception d'un mecanisme dangereux. II faudrait integrer cette idee car les 
propositions deja faites en vue d'un rapprochement des droits europeens integrent cette 
cession de dette a l'allemande. 



Si notre droit ignore toujours ce mode de transmission des obligations, il est un mecanisme 
qui fait l'objet d'un developpement plus important, e'est le transfert de la source des 
obligations : la cession de contrat. 



Chapitre 3 : la cession de contrat 



La cession de contrat est une notion recente, concue dans les annees 50 mais qui a beneficie 
d'une construction systematique fondamentale dans les annees 80 grace aux travaux du 



Professeur Laurent Aynes. L'idee generate est de transmettre une position contractuelle, de 
permettre a un contrat dont Tune des parties ne veut plus ou qu'elle ne peut plus assumer de 
ne pas disparaitre mais de se poursuivre avec une autre personne. Ce mecanisme, s'il est 
incontestablement reconnu par le droit et utilise n'en laisse pas moins subsister des 
incertitudes quant a sa mise en oeuvre concrete. Pour en saisir la portee et le fonctionnement, 
il convient done d'abord de presenter ses traits caracteristiques avant d'esquisser les points 
saillants de son regime. 

Section 1 : les traits caracteristiques de la cession de contrat 



Ses traits sont indissociables de l'histoire de la cession de dette, d'abord distinguee des 
precedes voisins avant d'etre mieux cerne grace aux debats relatifs a sa nature. 



§ 1 L' emergence de la notion autonome de cession de contrat 



Au cours de cette premiere phase, la cession de contrat n'a pas ete distinguee de la cession des 
obligations auxquelles il donnait naissance. En consequence, il a longtemps ete pratiquement 
impossible de concevoir une cession du contrat puisqu'une partie des obligations etait 
incessible, la dette : si la cession de contrat est en fait une cession simultanee et globale des 
creances et des dettes, tant que la cession des dettes reste impossible une cession globale du 
contrat n'est pas envisageable. On sait que les tentatives d'acclimatation de la cession de dette 
ont echoue et ce n'est done pas de ce cote qu'il faut chercher un debut de reconnaissance de la 
cession de contrat. 



Ce debut de reconnaissance provient du legislateur. Celui-ci en effet, devant les besoins de la 
pratique, consacra dans des domaines particuliers des cessions de contrat speciales des les 
annees 1920. L'exemple le plus connu, toujours tres actuel, est sans doute le transfer! 
d'entreprise (consacre par la loi du 19 juillet 1928, aujourd'hui art. L122-12 al. C ;trav.). 
L'objet de ce texte est d'obliger le repreneur d'une entreprise a poursuivre les contrats de 
travail que le precedent employeur avait conclu ; ici, les contrats se poursuivent aux memes 
conditions, il y a simplement changement d'un cocontractant. 



A partir de ce mouvement legislatif, l'institution qui etait reclamee par la pratique et que les 
auteur essayaient de batir prenait forme. Mais cela n'etait encore possible que par 1' effet de la 
loi, il fallait encore consacrer la possibilite d'obtenir un raerae resultat dans les domaines non 
vises par la loi, par la seule volonte des parties. 



Ce commencement de construction a ete l'oeuvre des auteurs. lis se sont attaches a distinguer 
la cession de contrat des mecanisme voisins tels que la stipulation pour autrui, la delegation 
ou le sous-contrat. lis ont tache de montrer que, par leur seul consentement, les parties 
pouvaient faire entrer dans le contrat une personne qui y etait d'abord exterieure. Mais ils 
n'ont jamais abandonne ce que Ton appelle la conception dualiste de la cession de contrat, a 
savoir la somme de cessions de creance et de cession de dette. Ce nouveau pas sera l'acte de 
naissance de la conception actuelle. 



§ 2 La reconnaissance de la conception moniste de la cession de contrat 



C'est essentiellement au Professeur Aynes que cette avancee est due. II a montre que la 
cession de contrat etait la cession du processus contractuel, du procede par lequel se creent 
des obligations, et non la cession des obligations elles-memes. La cession du contrat implique 
la cession de toutes les obligations qui en decoulent mais les deux phenomenes ne peuvent 
etre assimiles. C'est ce que Ton appelle la conception moniste de la cession du contrat. 



Cette construction repose sur une conception objectivante du contrat, detache des parties au 
lien contractuel. Ce detachement est necessaire pour que la cession soit possible : si le contrat 
est un lien indissoluble entre deux parties, toute tentative pour concevoir la cession a un tiers 
dissoudrait le contrat et serait done vouee a l'echec. Mais le Professeur Aynes va tres loin 
dans cette voie puisqu'il presente cette cession comme independante du consentement du 
contractant cede. Pour lui, le seul consentement du cedant et du cessionnaire suffiraient a 
realiser la cession. 



C'est sur ce point que les discussions ont ete les plus vives. Nous verrons a travers le regime 
juridique de la cession que les critiques ont ete entendues. 



Section 2 : quelques elements du regime juridique de la cession de contrat 



La question essentielle du regime juridique de la cession de contrat est la determination de ses 
conditions de realisation. Sous cet angle, une fois acquise la conception moniste, le probleme 
etait de savoir quel consentement exige. Aux arguments du Professeur Aynes ont ete opposes 
d'autres arguments, lies notamment a l'importance pratique de la personne du cocontractant 
dans la plupart des contrats, pour refuser la cession automatique. 



La jurisprudence s'est montree sensible a ces arguments et a done expressement exige le 
consentement du cede : elle a ainsi refuse au cessionnaire d'agir contre le cede qui n'avait pas 
consenti a l'operation, lui interdisant done d'emettre une facture en paiement de fournitures 
qui avaient ete commandees aupres du cedant : 
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Le consentement du cede est exige mais il est admis qu'il peut etre donne au moment de la 
formation du contrat initial. Deux personnes qui contractent ensemble peuvent s'accorder 
pour que l'une ou l'autre puisse librement se substituer un cocontractant ; dans ce cas, le 
consentement est donne mais en avance. 



Ce point acquis, de nombreuses autres questions restent en suspens qui ne peuvent pour 
l'instant qu'etre evoquees, faute d'avoir trouve des solutions certaines. II en est ainsi 
notamment de la forme de 1' information due au cede en cas de cession en application d'un 
consentement prealable de celui-ci. II en est encore ainsi de la question de savoir quelles sont 



les exceptions que peut opposer le nouveau contractant des lors qu'elles sont en rapport avec 
le contrat cede. 



Mais pour bien comprendre ces difficultes, il faut etudier de plus pres les operations 
juridiques a trois personnes traditionnelles, telles qu'on les trouve notamment dans les 
hypotheses de transfert indirect de 1' obligation. 



